










　　 2 - 1 　「限定づけるものは根拠づける」という命題の意味
　　 2 - 2 　「刑罰の深層的正当化」という契機を認めることの理論的意義
（以上、本号）
　 3 　問うべき諸問題の定式化：倫理学的態度決定・直接的正当化・深層的正当化
　　 3 - 1 　「非帰結主義」の三つの類型




　　 2 - 1 　相対的応報刑論の課題
　　 2 - 2 　応報型と抑止型、および非難抑止型と威嚇抑止型
結論と展望　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（以上、71巻 2 号）
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要である
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極的一般予防刑に対しては規範的制約が必要であるという構成をとることは
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論理的に可能である
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つつ、しかしそこにおける刑罰の予防効果に関する経験的仮説として積極的
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一般予防効果を取り込んだ上で、それに対しては規範的制約が必要であると
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いう構成をとることは論理的に可能である
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罰目的論であり、かつそれに尽きるという無根拠かつ不当なドクサ
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（intrinsic value）が
あり、刑罰の正当化にとってはこの内在的価値だけ





4 4 4 4 4
（instrumental 
value）があり、刑罰の正当化にとってはこの道具的価値だけ
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（＝内在主義または折衷主義）と帰結主義は両立可能
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（＝道具主義）と非帰結主義も両立可能
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も同意できる
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と呼ぶことができる。換言すれば、非帰結主義／帰結主義の区別














































































































































4 4 4 4 4 4
のか、というマイナス方向の義務については語っているが、ど
のような場合に処罰しなければならない
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けというのは、せいぜい犯罪者の処罰が許されるという意味での許容的な
4 4 4 4
根
拠づけであって、義務的な
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」という
立場であり、後者は、「犯罪者は処罰してもよい
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的応報主義は
4 4 4 4 4 4
、「『犯罪者である』かつ『刑罰なし』」という状態と矛盾しな
い立場であり、すなわち許容的な積極的応報主義と両立する
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積極的応報主義は、許容的な積極的応報主義とは両立しない
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、ということだ
けである。犯罪者は処罰しなければならない
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、ということまでは含意されな
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ものは限定づけない
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、後者を重畳的折衷主義
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・概念的には




































































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
い基本的な諸原理の中には、応報および予防という単純な概念には還元され
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得ないものが複数存在する






4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
関連しない刑法上の保障との関連でも
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、すなわち、犯罪化の対象は法益を侵害または
危殆化する行為に限られなければならないという要請を例として敷衍でき
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な制約は、実際上、明らかに多元的である
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だけなのではないだろ
うか（そうなると、応報、とりわけ消極的応報という概念は、実は複数の
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消極的理由に分析ないし解体されるべきものなのではないか
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て、その実践的意義を失うのである















































法の生成と構造（ 1 ）〜（ 4 ・完）」早研第171号（2019年）209頁以下、同172号
（2019年）97頁以下、同173号（2020年）147頁以下、同174号（2020年）177頁以下。
（ 3 ）この点、髙橋直哉「刑罰論の現状と課題（特集：刑罰論の現代的意義）」刑ジャ









根拠に関する一考察（ 1 ）〜（ 4 ・完）」立命341号（2012年）244頁以下、同342号
（同年）208頁以下、同343号（同年）134頁以下、同344号（同年）164頁以下参照。
その他、わが国における、積極的一般予防論の紹介・検討を含む文献としては、同
「（ 1 ）」251頁注（ 9 ）および289頁注（146）に掲げられた文献と、小池信太郎「量








年）51頁以下、本庄武「刑罰論からみた量刑基準（ 2 ）」一法 1 巻 2 号（2002年）
439頁以下、吉岡一男「量刑と積極的一般予防論（特集：量刑の基準と理念）」現代
















「ヘーゲルの市民社会論における犯罪と刑罰（ 1 ）〜（ 2 ・完）」海保大研究報告法
文学系43巻 2 号（1997年） 1 頁以下、同44巻 2 号（1998年）25頁以下など参照。
（ 7 ）“expressive theory of punishment”と総称され、「表出的」、「表現的」といっ
た訳語も宛てられるほか、「コミュニケーション的刑罰論」という呼称も用いられ
る。その内容も一義的なものではないが、本稿では、ファインバーグの理論（Joel 
Feinberg, ‘The Expressive Function of Punishment’ in his Doing and Deserving 










































注（ 5 ）290頁以下参照。さらに、松原芳博『刑法総論〔第 2 版〕』〔日本評論社、
2017年〕 ６ - 8 頁も参照）。ここで念頭に置いているのは前者である。























池・前掲注（ 5 ）46-49頁、安田・前掲注（ 5 ）15-16頁、曽根威彦「刑法における
責任と予防」奥島孝康＝田中成明編『法学の根底にあるもの』（有斐閣、1997年）
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用するものとして、松宮孝明「法定刑引き上げと刑罰論」法時78巻 3 号 8 - 9 頁、


































（23）David Garland, Punishment and Modern Society: A Study in Social Theory 
















（27）Leo Zaibert, Punishment and Retribution （Routledge, 2006） 7. Cf eg David 
Dolinko, ‘Punishment’ in John Deigh and David Dolinko （eds）, The Oxford 
Handbook of Philosophy of Criminal Law （OUP, 2011） 405 f; John Tasioulas, 
‘Justice and Punishment’ in John Skorupski （ed）, The Routledge Companion 
to Ethics （Routledge, 2010） 682 ff; Larry Alexander, ‘The Philosophy of 
Criminal Law’, in Jules L Coleman et al （eds） The Oxford Handbook of 
Jurisprudence and Philosophy of Law （OUP, 2004） 816 ff; RA Duff, Punishment, 
Communication, and Community （OUP, 2001） 3 ff; David Boonin, The Problem 




ては、下注（28）参照）。See eg WD Ross, ‘The Ethics of Punishment’ （1929） 4 
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Philosophy 205 ff; HLA Hart, ‘Prolegomenon to the Principles of Punishment’ 
（1959） 60 Proc Aristot Soc 1 ff; Ted Honderich, Punishment: The Supposed 
Justification Revisited （first published 1969, Pluto Press, 2006） 17, 74; CL Ten, 
Crime, Guilt, and Punishment （Clarendon Press, 1987） 3; Igor Primoratz, 
Justifying Legal Punishment （Humanities Press, 1989） 9 -12; Nicola Lacey, 












語よりも遥かに歴史が浅い。See GEM Anscombe, ‘Modern Moral Philosophy’ 
（1958） 33 Philosophy 12; see also Dolinko （n 27） 405, n 20; Amartya Sen & 






Sen & Williams, ibid 3 f.）。
　　 各々の内容について補足すると、まず「帰結主義
4 4 4 4
」は本文で定義する通りであ
る。次に「厚生主義










上92-94頁、瀧川＝宇佐美＝大屋・同上 5 - ６ 頁参照）。
（29）See eg Michael S Moore, Placing Blame. A Theory of the Criminal Law 
（OUP, 1997） 155-159; Zaibert （n 27） 175 ff; Mitchell N Berman, ‘Two Kinds of 
Retributivism’ in RA Duff and Stuart P Green （eds）, Philosophical Foundations 















以上の「行為者相対的」と「行為者中立的」の区別については、Moore （n 29） 155 
f, 687 ff. 堂囿俊彦「義務論」児玉＝赤林編・前掲注（28）111-112頁も参照。
（31）Moore （n 29） 155. より一般的には、cf Larry Alexander and Michael Moore, 
’Deontological Ethics’ in Edward N Zalta （ed）, The Stanford Encyclopedia of 
Philosophy （Winter 2016 edn）, URL＝<https://plato.stanford.edu/archives/






照。なお、義務論概念の多義性については、Luís Greco, Lebendiges und Totes in 
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（33）Moore （n 29） 155. Cf Brad Hooker, ‘Consequentialism’ in Skorupski （n 27） 
444; Honderich （n 27） 86; Boonin （n 27） 37. 上注（28）に掲げた文献も参照。
（34）その基礎づけ方法は多様なものでありうるが、例えばムーアは、最終的には
























の間には、明らかにズレがある。このズレについては、本稿Ⅰ 3 - 1 で取り上げる
ことになる。
（38）Tadros （n 25） 21-22.
（39）この定義は、上に掲げた帰結主義の定義と同一の範囲を指すものといえる。
（40）Tadros （n 25） 32. See also FM Kamm, ‘Nonconsequentialism’ in Hugh 
LaFolette and Ingmar Persson （eds）, The Blackwell Guide to Ethical Theory 
（2nd edn, Blackwell Publishing, 2013） 261.
（41）Tadros （n 25） 21, 23-24.
（42）犯罪が生じている時点で刑罰による犯罪予防は失敗していると言われることが
あるが、犯罪予防に関する刑罰の道具的価値を示すためには、刑罰によって犯罪が
減少することさえ示されれば十分である（See eg Honderich （n 27） 74; Ten （n 27） 
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問題となる。なお、この二つの要素が挙がる理由については、下注（118）および
その本文部で言及する）。










（46）Tadros （n 25） 35 f. Cf Moore （n 29） 155-159; Michael T Cahill, ‘Retributive 
Justice in the Real World’, （2007） 85 Wash U L Rev 861-869; Berman （n 29） 
438-445. さらに、瀧川裕英「応報の問題地図　　統一テーマ『応報の行方』につ
いて」法哲2015年号（2016年） 4 頁、安藤馨「応報主義と帰結主義の相剋（？）」
法 哲2015年 号（2016年 ）47-49頁 参 照。 批 判 的 な 見 解 と し て、David Dolinko, 
‘Retributivism, Consequentialism and The Intrinsic Goodness of Punishment’, 
（1997） 16 Law Philos 507 ff. 
（47）Tadros （n 25） 23; cf Dolinko （n 46） 513 f.
（48）Tadros （n 25） 33 f.
（49）Cf Berman （n 29） 444.
（50）この点の指摘として、Moore （n 29） 155. これはドイツの議論でいえば、例え
ばフリッシュが、刑罰の予防効果は、存在はするとしても、それはあくまで「二
次的効果（Sekundäreffekte）」であり、刑罰の指導的目的（leitende Ziel）でない
と述べているのと同じことである（Wolfgang Frisch, Schwächen und berechtige 
Aspekte der Theorie der positiven Generalprävention, in: Bernd Schünemann / 


























（53）Tadros （n 25） 37; Berman （n 29） 435 f.
（54）Tadros （n 25） 35.
（55）Tadros （n 25） 33に掲げられた具体例であるが、若干変更してある。
（56）これは、トロッコ問題 （Philippa Foot, ‘The Problem of Abortion and the 
Doctrine of Double Effect’ （1967） 5 Oxford Rev 5 ff）の一種であるとも言える。
（57）ただし、それは帰結主義を基調とする立場であれば同意できるということであ
って、これに対して、義務論を基調とする「非帰結主義者」は、そもそもこのよう
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本稿Ⅰ 3 - 1 で改めて取り上げる。
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207. Reprinted in Michael Tonry （ed）, Why Punish? How Much? A Reader On 
Punishment, （OUP, 2011） 272; see also Moore （n 29） 154; cf Zaibert （n 27） 188-
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られ（David Dolinko, ‘Three Mistakes of Retributivism’ （1992） 39 UCLA Law 
Rev 1628-1630）、ムーアはそれに応答しており（Moore （n 29） 173-174）、参考に
なるため、以下これを筆者なりに敷衍する。
　　 まず我々は、処罰をすべきこと
4 4 4 4 4
の理由（積極的理由）と、処罰をすべきでないこ
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の十分な理由であって、そ
れとは別個に、拷問すべきでないこと
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の十分な理由は存在しうるのであり、前者が
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判的検討として、 髙橋・前掲注 （ 7 ） 143-147, 154-157頁、 髙橋・前掲注 （58） 216-
220頁参照。
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応報に求めることは「完全に両立する」と述べた（HLA Hart, Punishment and 
Responsibility （John Gardner ed, 2nd edn, OUP, 2008） 9）。これの意味も、消極
的理由の概念から適切に理解できる（Cf Don E Scheid, ‘Constructing a Theory 
of Punishment, Desert, and the Distribution of Punishments’ （1997） 10 （ 2 ） 
Can J Law Jurisprud 448 ff. また、ハート説に関するわが国における言及として、 
上注（64）に掲げた髙橋論文のほか、松澤・前掲注（ 7 ）49-50頁、瀧川・前掲注









る（ロールズ説については、John Rawls, ‘Two Concepts of Rules’ （1955） 64 （1） 



































る。Moore （n 29） 186.
（88）この点の的確な指摘として、野村健太郎「国家機関の違法行為と量刑責任」愛
学56巻 3 ・ 4 号（2015年）159頁注（91）参照。井田良『変革の時代における理論
刑法学』（慶應義塾大学出版会、2007年）91-92頁も参照。
（89）Hart （n 82） 1. 髙橋・前掲注（ 7 ）144頁も参照。
（90）タドロスの提唱する「刑罰の義務説（the duty view of punishment）」は、非
帰結主義的道具主義に立ち、そこにおける非帰結主義的制約として、「手段化禁止
原理（means principle）」および「作為・不作為の理論（the doctrine of acts and 
omissions）」の二つを挙げる。Tadros （n 25） 39-40. どちらも、規範倫理学におい
て検討される義務論的制約としては、代表的なものであると言える（例えば、堂
囿・前掲注（30）113, 120-121頁参照）。いずれにせよ、そこで制約原理として援
用されているのは、「応報」ではなく、かつ応報であるべき必然性も存在しないの
である。
（91）この点については下注（156）で言及する。

